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RESUMO

O trabalho é dedicado ao estudo da prova ilicita, regramento consubstanciado no
ordenamento juridico brasileiro de forma proibitiva. Entretanto, a irredutibilidade de tal
comando tem se traduzido como obstinacdo da melhor justica, razdo pela qual séo
suscitadas teorias que advogam pela inadmissibilidade ou admissibilidade da prova ilicita.
Inelutavel se mostra, na decorréncia do trabalho, a relativizacdo da vedacao da ilicitude
probatéria, que hoje é suportada pela doutrina e jurisprudéncia. Resta concluir se a
mitigacao da proibicao é valida tanto em favor do réu quanto em favor da sociedade, ou se
encontra sua validade, tdo somente, quando for ao réu favoravel. Por derradeiro, conclui-se
pela admissibilidade das provas ilicitas em favor do réu, descabida em seu desfavor.

Palavras-chave: Provas licitas. Principios gerais da prova. Admissibilidade.
Inadmissibilidade. Teorias informativas da (in)admissibilidade das provas ilicitas.



ABSTRACT

The article is dedicated to the study of the unlawful evidences, ruled in the Brazilian legal
system prohibitively. However, the irreducibility of such a command has been translated as
an obstinacy for a better justice, raising theories that advocate for the admissibility of the
unlawful obtained evidences. Ineluctable is the relativization of the legal norm, which is
supported by doctrine and jurisprudence. Remaining to conclude whether the mitigation is
valid for both, society and defendant, or if the validity is only recognized when favorable to
the defendant, the work concludes for the admissibility of the unlawful evidence only in favor
of the defendant.

Keywords: Unlawful evidences. General principles of evicendes. Admissibility.
Inadmissibility. Informational theories of the admissibility or inadmissibility.
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1 INTRODUCAO

As provas sao responsaveis por introduzir na seara processual a
verdade fatica do mundo. Tal responsabilidade surtiu normatizacdo acerca da
entrada das provas no ambito processual, de sorte que sdo barradas aquelas cujo
meio de obtencado é ilicito. Assim, a verdade deixa de ser conhecida pelo nao
recebimento processual destas provas, sendo inevitavel considerar a relativizacao
daquela norma.

A complexidade do tema que envolve este trabalho, sua relevancia
juridica e sua idoneidade a suscitar posicionamentos bastante peculiares foram
suficientemente intrigantes para excitar interesse e curiosidade acerca do assunto,
culminando na oferecida obra.

Interessante a analise da inadmissibilidade das provas obtidas
ilicitamente no processo penal a luz do principio da proporcionalidade, rememorado,
também, o principio da verdade real, visando o resgate da admissao destas provas,
a fim de se atingir um bem maior, qual seja, garantir a protecao da coletividade, bem
como a justica, impedindo que a radicalizacao e o absolutismo daquela regra torne
as provas ilicitas caminho para a impunidade ou injustica.

A doutrina reconhece cinco teorias acerca do tema, cada qual
inspirando a escolha do assunto por sua persuadicao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° LVI, erigiu como preceito
constitucional serem inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Atualmente, a regra constitucional tem sido mitigada, quando
interpretada em conjunto com o principio da proporcionalidade e o principio da
verdade real , fazendo-se uma analise sistémica da Carta Maior.

Contudo, ha resisténcia quanto a unanimidade deste entendimento,
sendo a regra estabelecida no artigo 5° as vezes ainda vista como absoluta, ndo
merecendo qualquer interpretagao restritiva de seu conteudo.

Sao entendimentos divergentes, posicionando-se, uns, no sentido da
absoluta inadmissibilidade das provas tidas como ilicitas, outros, proclamando a sua
admissao, e, por derradeiro, e mais dignos de aceitacdo, ha aqueles que defendem
a mitigacao da inadmissibilidade, observadas casuisticas.
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Para a construcao do estudo, o trabalho foi fracionado em capitulos. Os
primeiros capitulos foram dedicados a apresentacdo do instituto da prova no
processo penal brasileiro e as questdes genéricas que o envolve. Ulteriormente, as
provas foram contextualizadas a tematica da ilicitude, revelando a cisdo juridica
guanto a a sua admissibilidade ou ndo. Finalmente, foram denunciadas as teorias
que informam a problematica, concluindo pela admissibilidade das provas ilicitas e,
por conseguinte, da mitigacdo do regramento, contudo, com a ressalva de que tal
admissibilidade ndo pode ser aplicada quando em favor da sociedade.

Foi considerado o método dedutivo, tecendo comentarios genéricos
acerca das provas no processo penal, para em momento posterior inserir o instituto
na tematica especifica das provas ilicitas. O método comparativo, outrossim, foi
empregado, conduzindo a conclusdo a partir de um juizo comparativo entre as

argumentacodes desfavoraveis e favoraveis da prova ilicita, pro societate ou pro reo.
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2 DA PROVA

2.1 Conceito

A prospeccao da verdade é juridicamente determinante para frustrar a
injustica. As provas veiculam estas verdades, porquanto, o conteudo das provas
visa, grosso modo, demonstrar a culpa ou a inocéncia dentro dos parametros do
processo penal, sendo imprescindivel e decisivo para que o processo garanta a mais
plena justica.

Como bem ensina Mittermaier (1997, p. 55), “[...] a condenacgao
repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a conviccdo que se gera na consciéncia do
juiz. A soma dos motivos geradores dessa certeza chama-se a prova”.

As provas tém em si, desde sempre, 0 precipuo encargo de produzir o
convencimento do juiz, seja em favor da acusacao, seja em favor do acusado.
Percebia-se, ja nos tempos mais primordios, a busca fiel a veracidade dos fatos,
destinando-se, as provas, a reconstru¢ao da verdade no processo.

2.2 Finalidade

A finalidade probatéria, quase que intuitiva, pode ser extraida do
préprio conceito de prova.

A finalidade precipua da prova € o convencimento do magistrado.
Contudo, para que isto ocorra, em outras etapas é possivel observar finalidades
intrinsecas. As provas encarregam-se, em um primeiro momento, em erigir justa
causa, ofertando resquicios ainda que minimos da infracdo penal, viabilizando a
acao penal.Ademais, prontificam-se a reconstruir a realidade no processo,
objetivando o convencimento do magistrado, tendo como fluéncia a induvidosa

convicgao quanto a culpabilidade ou inocéncia.
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Destarte, entende-se por finalidade das provas a criagdo de um suporte
probatério, batizado juridicamente de justa causa, a fim de viabilizar a acao penal,
que, quando admitida,o escopo probatério passa a ser no sentido de disseminar a
verdade na seara processual, convencendo o magistrado de que esta pronto para

julgar inequivocamente.

2.3 Objeto

O réu nao se defende da tipificacao juridica a ele atribuida, sendo dos
fatos a ele imputados. A partir disto, ttm-se como objeto de prova os fatos cuja
veracidade ha de ser comprovada no fluxo da marcha processual.

Entretanto, ndo estao todos os fatos adstritos ao reconhecimento de
sua exatidao, de modo que escapam a este controle os fatos irrelevantes ou
impertinentes, notérios e costumeiros.

Os fatos irrelevantes ou impertinentes sao indeterminantes para o
processo, vagos, de conteudo oco, que pouco importam na conducdo probatoria.
Porquanto, independem de comprovacgao.

A notoriedade dos fatos os desobriga de ter demonstrada sua
autenticidade. E por ébvio que um fato por todos sabido é de indtil comprovagao.
Notoriavel manifesta non egentprobatione, isto é, os fatos notérios ou manifestos
nao precisam de comprovacao.

Os fatos costumeiros sao praticas assiduas observadas na convivéncia
da coletividade e que, portanto, ndo sdo inéditos, prescindindo de comprovacio. E a
maxima da experiéncia, que consiste em um raciocinio de previsibilidade dos fatos
narrados, admitido pela experiéncia.

Neste sentido, acertadamente elucida Tourinho Filho (2010, p. 554):
“Séao juizos formados antes o quo plerumqueaccidit(o que normalmente acontece) “e
que, como tais, podem ser formados em abstrato por qualquer pessoa de cultura
média™”.

Finalmente, as presuncdes absolutas, juris et de jure, nao requerem

comprovacao. Ao revés, sdo objeto de prova as presuncdes relativas (juris tantum),



14

que podem ser refutadas por provas em sentido contrario, razdo pela qual sdo
submetidas a atividade probatoria.

2.4 Destinatario

O destinatario imediato da prova é o magistrado, cabendo-lhe, ao
apreciar as provas, formar sua convic¢ao.

Pode-se também falar em destinatario mediato das provas, quais
sejam; as partes litigantes.

Pelo principio da comunhdo de provas, uma vez introduzidas no
processo, todos o0s agentes processuais podem dela se valer. Neste sentido,
vislumbra-se que o destinatario da prova sao os agentes processuais — o magistrado

diretamente e as partes indiretamente.

2.5 Classificacao

2.5.1 Quanto ao objeto

Quanto ao objeto, a classificagcao de prova é atinente a eloquéncia de
provar o fato por ela comportado.

A prova direta é a prova eloquiente, autossuficiente e idénea para
comprovar o fato a ela atrelado.

A prova indireta carece desta expressividade, aqui, a comprovacao do
fato se da mediante presuncao, fruto de raciocinio imposto pela prova, que autentica
a pretensao probatdria.

Tanto a prova direta quanto a prova indireta sdo aptas a comprovar o
fato e inspirar certeza quanto ao seu contetdo, contudo, por métodos diferentes,
prescindindo a direta de esfor¢cos cognitivos.



15

2.5.2 Quanto ao efeito ou valor

A classificagdo quanto ao efeito ou valor refere-se pelo nivel de certeza
qgue a prova inspira em seu destinatario.

A prova plena inspira um juizo de certeza, preparando 0 magistrado a
se posicionar no sentido da condenacao ou da absolvicéo.

A prova ndo plena ou indiciaria deixa margens receptivas a incertezas,
sendo insuficiente para tranquilizar o magistrado a condenar ou absolver.

Malgrado a prova plena ser mais eficaz a atividade probatéria, a prova
ndo plena ndo é inutilizada no processo penal brasileiro. E, pois, suficiente para a
decretacdo de prisdo preventiva meros indicios de autoria delitiva e materialidade
(prova plena do fato), sendo dispensada a certeza autoral para que a prisdo seja
factivel, alicercando-se este pressuposto da prisdo preventiva em prova nao plena.

Nesse sentido, pondera Ada Grinover (2010, p. 113):

Para a prova de certos fatos, o legislador exige apenas um juizo de
verossimilhanga e, para outros, que a prova seja convincente prima facie:
para a condenagdo penal, por exemplo, € necessario um elevado grau de
certeza sobre a prova do fato e da autoria; havendo davidas, o juiz devera
absolver por insuficiéncia de provas (art. 386, VII, do CPP, na redacao da
Lei 11. 690/2008). J4, para a decretacdo da prisao preventiva, devera haver
prova (plena) da existéncia do fato e “indicios suficientes” (rectius, prova
semiplena) de autoria (art. 312 do CPP).

Porquanto, tanto a prova plena quanto a prova nao plena ganham
relevancia juridica, sendo diferenciadas, sob o prisma processual, por sua

(in)suficiéncia para a pratica de atos.

2.5.3 Quanto ao sujeito ou causa

Trata-se da origem da prova, por quem ou pelo o que ela € emanada.
Assim, a prova real é aquela atestada por fontes materiais, sao

exemplos as evidéncias e vestigios do fato criminoso.
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A prova pessoal, por seu turno, é aquela cujo fornecedor, vale dizer,
fisico, tem conhecimento do fato.

2.5.4 Quanto a forma ou aparéncia

A classificacdo quanto a forma ou aparéncia € atinente ao rétulo dado a
prova na seara processual.

Destarte, a prova testemunhal é aquela colhida por assercdo de
agentes convocados no processo.

A prova documental oferece o registro de fato processualmente
relevante, expondo as atividades volitivas de seus participantes,viabilizando
comprovagao.

Com palavras bem empregadas, elucidam Nestor Tavora e Rosmar
Alencar (2012, p.379): “[...] € o elemento que ira condensar graficamente a
manifestacdo de um pensamento.”

A prova material é aquela idénea acomprovacgaopor ter presenciado o
fato, sendo dele vestigio.

Com eminéncia, Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2012, p. 379)
conceituam prova material: “[...] simboliza qualquer elemento que corporifica a

demonstracao do fato.”.
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3 DOS SISTEMAS DE AVALIACAO DAS PROVAS

Foram muitos os modos de apreciacdao das provas na historia do
processo penal. Os sistemas de apreciacdao das provas serdo demonstrados de
forma anacrénica, aleatéria, haja vista ndo ser possivel ter inequivoca certeza da

linha temporal entre tais sistemas.

3.1 Sistema Mistico ou Religioso

A ldade Média muito influenciou no apego a verdade formal; o meio de
prova mais utilizado era a tortura, instrumento judicial que visava a busca da
verdade. Tao logo influenciados pelo direito germanico - com a Unica diferenca de
que era despercebida a relacao religiosa - predominavam os “Juizos de Deus”.

O sistema ordalico obrigava o juiz a aceitar o resultado de uma prova
fisica como base de sua decisdo. Por tal sistema, normalmente o acusado era
submetido a um teste fisico, cujo desfecho tracava o veredito da pratica delitiva que
lhe era atribuida. As ordalias constituiram sistema em que o juiz, parafraseando
Fernando da Costa Tourinho Filho (2011, p. 272), “assumia, grosso modo, o papel
de fiscal do resultado delas”.

Ha certa resisténcia em admitir este sistema como o primeiro de
valoracdo das provas, haja vista a rudimentar sociedade que se organizara para
tanto.

Ademais, muito embora seja reconhecida como sistema de apreciacéo
probatéria, esta fase mais implica em meio de producao de provas - € nao sistema
de valoracdo de provas - uma vez que o resultado destes testes eram usados em
desfavor ou a favor de alguém, de forma nao a provar um fato, mas a imputar a
alguém a condicao de culpado ou inocente, valer dizer, ndo se tratava de apreciacao
de provas ja produzidas, sendo de producao instantanea de provas.

Era o sistema religioso, que retrata na histéria do direito processual
penal a irracionalidade quanto a apreciacao de provas.
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As principais provas deste periodo eram:

a) Prova da agua fria: verificava-se a inocéncia ou culpa do agente
atirando-o na agua, sendo que se submergisse, seria inocente, caso contrario,
culpado.

b) Prova do ferro em brasa: o acusado tinha de percorrer uma chapa
de ferro em brasa com os pés descalcos. Ao final, constatava-se a culpa ou
inocéncia conforme a inocuidade ou queimaduras que lhe foram causadas pelo
procedimento.

c) Prova judicium affae: o agente, neste caso, devia ingerir vasta
guantidade de alimentos, sendo que sua recusa implicava em culpa.

d) Prova do péo e do queijo: o acusado era obrigado a engolir pedacos
de péo e pedacos de queijo. Este procedimento era, no mais das vezes, enderecado
a pessoas debilitadas, em razdo de sua fragilidade e probabilidade em nao
conseguir concluir o teste com éxito.

Além das ordalias, alusivas a vassalagem, por ora também eram
submetidos ao duelo judiciario ou ao juramento.

Tendo em vista a reiteracdo de juramentos falsos, foram instaurados os
conspurgadores, onde um terceiro jurava no lugar da parte, depositando mais
credibilidade, o que se traduzira em verdadeira fianga judiciéria.

Os duelos, efetuados para que se pudesse provar a inocéncia,
poderiam ser feitos até mesmo entre 0 acusado e o juiz.

Destarte, era nitida a predominédncia da verdade formal sobre a
verdade material; o juiz era impulsionado a embasar sua decisdo consoante o que
as ocorréncias da prova fisica apontavam, embora nelas ndo depositasse sua mais
plena crenca.

Todavia, embora ainda restassem vestigios fortes desta preferéncia a
verdade formal no campo probatério — preferéncia esta advinda, mormente, da Idade
Média — as ordélias ja ndo eram vistas de forma irrefutavel. Isto abriu margem a
novos métodos e experimentos processuais, visando a obtencao da verdade, agora
correspondente a verdade material.

Esta transicdo ora mencionada da timida tendéncia para a verdade
material se deu de forma paulatina; foi tratada de forma bastante cautelosa, de tal
maneira que nao se admitia ainda uma teoria nova e completa do sistema probatério

prestigiando a prova material, mas, ja se verificava que as sentengcas eram
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proferidas embasadas na legitima conviccdo do juiz, observadas as regras
processuais antes vigentes, e ndo mais consoante a “voz de Deus” indicada nas
ordalias.

Ulteriormente, com consciéncias mais centradas, adveio o Direito
Canénico, prontificando-se a patrocinar a consolidacdo da verdade material, de tal
forma a extirpar os Juizos de Deus e outros que consagravam tdo somente a
verdade formal. O juiz era impelido a apurar a verdade por todos os meios que lhe
fossem alcancaveis; nao se conformando apenas com a verdade processualmente
construida, buscando, entdo, obrigatoriamente, a verdade material. Todavia, a
tortura ainda era utilizada como meio para se alcancgar a verdade.

Na Grécia antiga nao era factivel uma valoracéao juridica das provas. O
julgamento do filosofo Socrates, acusado de desvirtuar a juventude, criar novos
deuses e introduzir cultos, culminou em pena de morte. Perante o juri popular,
declarou ser ele inocente, sustentando autodefesa, denunciando a forma deficiente
em que as provas eram valoradas até entao: “Parece-me nao ser justo rogar ao juiz
e fazer-se absolver por meios de suplicas; é preciso esclarecé-lo e convencé-lo.”
(OS PENSADORES, Coletanea, 1999, p. 8).

A partir deste momento, debrucaram-se os estudiosos criminalistas no
direito romano e no direito candnico a fim de alicercarem a teoria completa da prova.
Desta dedicagcado, resultou a classificacdo de prova plena e prova semiplena,
classificacao esta que perdura até os dias hodiernos.

A Ordenanga de José Il tem sua relevancia contextual; abolira a tortura,
muito embora ainda permitisse a condenagédo fundamentada em meros indicios, e
estabelecia sob quais condi¢des isso seria possibilitado, isto é, sob quais condi¢cdes
a condenacdo embasada em meros indicios poderia ser realizada (MITTERMAIER,
1997, p. 23).

Bem assim fez a lei promulgada por Leopoldo, grao-duque da Toscana,
em 1786, que aboliu a tortura, revelando a predilecdo da verdade material, na
medida em que proibia que o acusado fosse submetido a qualquer procedimento
injusto. (ibid., p. 23)

A obra de Beccaria sintetiza que os melhores juizes do crime sdo os
jurados, tendo em vista a inconformidade da certeza, imprescindivel para o

julgamento dos delitos, nao poder se esgotar baseada em regras legais. (ibid., p. 24)
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Destarte, passou-se a considerar, na Alemanha, a instalagdo do juri,
dando azo a estudos inovadores acerca das provas, estudos estes que se
espelhavam na verdade material.

A teoria mais integra das provas tem berco na ordenanca criminal da
Baviera, acarretando, contudo, rigorosidades prescindiveis, as quais poderiam
causar a impunidade do legitimo acusado, na medida em que exigia o legislador
uma gama de condi¢cdes para as provas que raras vezes poderiam ser atendidas.

Ante estas rigorosidades nada plausiveis, o projeto de lei para o
Wiitemberg conferiu, entdo, a elas um carater meramente sugestivo, de forma a néo
mais ordenar a observancia de cada condicdo para que a prova pudesse ser
apresentada. Passou a ser, assim, uma recomendacao. (ibid., p. 29)

Por fim, foi instaurado, na Baviera, uma espécie de juri, no qual quatro
juizes deliberavam questbées de direito e cinco juizes deliberavam as questdes de
fato. Os juizes que decidiam as questdes de fato deveriam proferir sua decisdo
consoante sua consciéncia, sem qualquer vinculo com as regras, apenas
determinando a inocéncia ou culpa do acusado.

Na Inglaterra, os jurados poderiam ser incriminados pelo juiz se
observado que proferiam decisdo contraria a sua prépria convicgao.

Na Franca a defesa do acusado ndo era possivel, sendo que o
processo corria em segredo. Destarte, se o acusado fosse considerado inocente nao
precisaria de um defensor, mas, se fosse considerado culpado, nédo era factivel sua
defesa. Neste contexto, a figura do acusador e do julgador misturavam-se, e a
confissdo era adquirida mediante tortura.

As informacdes limitavam-se as averiguacdes, a colheita de provas,
que eram adquiridas secretamente. O interrogatério do acusado era secreto e
ensejador de juramento. O acusado, nestes termos, desconhecia as provas

produzidas contra ele até o momento do interrogatério.

3.2 Sistema da Prova Legal, Tarifada ou Certeza Moral do Legislador

Esta fase é pacificamente tida como o primeiro sistema de apreciacao
de provas.
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Consoante tal sistema, a cada prova era atribuido um valor, imutavel e
indiscutivel, sendo que a partir disto cada prova tinha um peso peculiar, podendo-se
falar em uma “tabela” dos valores probatérios.

Cada prova tinha correspondéncia a um valor previamente fixado,
sendo sabida a repercussao que aquela prova teria no processo. Assim, 0 juiz ndo
poderia agir de forma diferente, teria que observar esta tabela rigorosamente, nao
podendo se valer de sua livre convicg¢do, devendo conferir o valor legal a que cada
prova correspondia.

Foi na fase inquisitiva que este sistema teve sua maior repercussao.
Isto porque, na fase inquisitiva, havia uma desconfianca genérica dos julgadores,
sendo que o legislador estruturou o julgamento de tal forma que o julgador deveria
obedecer a “tabela de valoracdo das provas”, ndo deixando margens para que um
julgador parcial julgasse com seus proprios interesses.

Ademais, a possibilidade de o juiz agir erradamente na valoragao das
provas ensejou a adocao deste sistema, que desencadeou distorcdes juridicas
como, por exemplo, testisunus, testisnullus, onde o depoimento de uma Unica
testemunha néo tinha valor algum.

Nao fosse suficiente, o depoimento de dez servos equivalia ao
depoimento de um nobre. Assim sendo, € certo dizer que o juiz aqui n&o julgava
consoante sua intima conviccdo, embora estivesse convencido da veracidade dos
fatos alegados por um servo, seu depoimento tinha um peso manifestamente menor
do que o depoimento de um nobre, sendo que, nestes moldes, o depoimento falso
de um nobre mais valia do que o depoimento veridico do servo. Nao é possivel falar
de julgamento em compasso com a intima convicgao do juiz por este sistema. Esta é
a critica que mais recai sobre este sistema.

Retratam com fidelidade a fragilidade deste sistema Nestor Tavora e
Rosmar Alencar (2011, p. 378):

A lei estipula o valor de cada prova, estabelecendo hierarquia entre estas,
aniquilando praticamente a margem de liberdade apreciativa do magistrado.
Cabe a norma, previamente, aquilatar o grau de importancia do manancial
probatério, restando ao juiz, de forma vinculada, atender ao regramento.

Verifica-se que o juiz, preso aos ditames legais, era reduzido de

julgador a mero remetente dos valores estipulados as provas produzidas, sendo que
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a tabela de valoracdo das provas, de certa forma, por si sd constituia o érgao
julgador.

E facilmente identificada, nesta fase, uma hierarquia entre as provas, e
o0 julgador, nestes termos, ndo era competente para valorar as provas, senao apenas

associar ao valor cominado a ela previamente.

3.3 Sistema da Livre Convic¢cao, Sentimental ou da Certeza Moral do Juiz

O berco deste sistema foi em Roma. Surgiu como reacdo ao sistema
da prova tarifada. Aqui, ndo mais subsiste um valor legal para cada prova, cabendo,
a sua avaliagdo, ao magistrado.

O juiz esta autorizado, neste sistema, a apreciar as provas consoante a
sua mais intima convicgcao. Esta fase trouxe para o magistrado liberalidade ilimitada
quanto a apreciacao das provas; que tornara o sistema em apreco desacreditado.

Duvidando sobre a consisténcia deste sistema pondera Tourinho Filho
(2011, p. 274):

O Juiz atribuiu as provas o valor que quiser e bem entender, podendo,
inclusive, decidir valendo-se de conhecimento particular a respeito do caso,
mesmo nao havendo provas nos autos. Ele decide de acordo com a sua
convicgdo intima, sem necessidade de fundamentar a deciséo.

Té&o logo, indaga (ibid., p. 274):

Ai esta o inconveniente. A sentencga revelaria, realmente, a intima convicgao
do Juiz? Sentenciando, estaria o Juiz, na verdade, exteriorizando sua intima
conviccao? Quem poderia afirmar que, na sentenga, o Juiz a externou?
Quantos Juizes nao proferiiam sentengas absolutdrias, intimamente
convencidos da culpabilidade e vice-versa?

Deveras, o vasto subjetivismo admitido neste sistema conduz a
ocorréncia de um perigo; o despotismo judicial, haja vista a concentracéo, por este
sistema, de poderes ilimitados na apreciacdo das provas pelo juiz.

A decisao do juiz, aqui, € proferida em harmonia com sua consciéncia.

E o sistema da intima conviccdo. Contudo, o juiz ndo era obrigado a fundamentar
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sua decisdo - e por esse motivo havia despreocupagdo em motiva-la -, € nem
tampouco a restringir seu conhecimento ao que constava nos autos.

llustram o cenério deste sistema Nestor Tavora e Rosmar Alencar
(2011, p. 378): “O juiz esta absolutamente livre para decidir, despido de quaisquer
amarras, estando dispensado de motivar a decisdo. Pode utilizar o que nao esta nos
autos, trazendo ao processo 0s seus pré-conceitos e crengas pessoais”.

Este sistema ainda é empregado nos ordenamentos juridicos nos

tribunais de honra, bem assim quando o crime for de competéncia do Juri.

3.4 Sistema da Livre Conviccao Motivada, Persuasao Racional ou Cientifica

A implementagdo deste sistema € atribuida a Roma, tendo
repercussao, também, nos codigos napolednicos.

Nesta hipotese, o juiz também profere sentenca em compasso com a
sua convicgdo, desde que sua convicgcao seja devidamente fundamentada e
alicercada pelo constante nos autos, isto é, deve erigir sua conviccao apenas com
base no que lhe foi trazido no processo, sendo defeso construir sua convicgao
embasado em elementos extraprocessuais, isto &, periféricos ao processo. Ja se
reconhecia, aqui, a maxima latina:quod neon est in actis non est in mundo, ou seja, 0
gue nao se acha nos autos ndo existe no mundo.

O espirito desta determinacéo se espelha no principio da comunhéo de
provas, onde a prova pode, por todos 0s sujeitos do processo, ser aproveitada,
sendo que o juiz ndo pode formar sua convicgdo em provas que nao foram trazidas
nos autos, a saber: provas que apenas ele tenha conhecimento. As provas devem
ser visualizadas sob o prisma processual, sendo pertences do processo, e nao da
parte que desencadeou sua producdo. E o contetido do principio da comunhao de
provas.

As partes do processo também precisam aproveitar as provas, até
mesmo para eventual pretenséo recursal. Assim sendo, o recomendavel é que o juiz
ao conhecer de provas extraprocessuais as chame ao processo. A propdsito, leciona
Tourinho Filho (2011, p.275):
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N&o pode julgar de acordo com o conhecimento que possa ter extra-autos.
Se o Juiz tiver conhecimento da existéncia de algum elemento ou
circunstancia relevante para o esclarecimento da verdade, deve ordenar
que se carreiem para os autos as provas que se fizerem necessarias.

Ademais, o principio da sociabilidade do convencimento também
norteia este sistema de valoragdo das provas; a leitura dos autos deve proporcionar
0 mesmo convencimento para indeterminadas pessoas, isto é, deve haver
identidade de conviccao entre o juiz e qualquer sujeito estranho ao processo que
venha eventualmente a estuda-lo, o que s6 seria factivel se os elementos
construtores do convencimento do juiz estivessem presentes nos autos.

Destarte, o juiz embora possa agir de acordo com sua intima
convicgao, tem liberalidade limitada quanto a sua producgdo; fica engessado as
provas dos autos, sendo a ele defeso embasar sua conviccdo em provas ali ndo
abordadas.

Ainda nesse contexto, acrescenta Tourinho Filho (2011, p. 275):

Se é certo que o Juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo é
menos certo que nao fica subordinado a nenhum critério aprioristico no
apurar, por meio delas, a verdade material. Nunca é demais, porém, advertir
que livre convencimento ndo quer dizer puro capricho de opinido ou mero
arbitrio na apreciagao das provas. O Juiz esta livre de preconceitos legais
na afericdo das provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se ao seu
conteludo. Nao esta dispensado de motivar a sua sentenca.
E o sistema abragado pelos ordenamentos juridicos contemporaneos.
E o sistema do livre convencimento motivado, sendo que toda decisdo judiciaria
deve ser devidamente motivada, constrangendo qualquer pretensao arbitraria por
parte do juiz. Nesse sentido, o0 juiz deve consignar na sentenca os motivos
construtores de sua convicgdo e decisdo, sob a hipétese de, se ndo obedecido,
ocorrer a reforma pelo 6rgéao jurisdicional de superior hierarquia, por interposicdo de
recurso por qualquer das partes.
No livre convencimento motivado nao ha hierarquia de provas, sendo
que o juiz é livre — limitadamente - no aperfeicoamento de sua conviccao.
Por derradeiro, cumpre observar que, partir dessas determinagdes — o
juiz ter que edificar seu convencimento debrucado nas provas produzidas no
processo e ter de fundamentar sua decisao -, € possivel vislumbrar, de certa forma,

o sincronismo que ha da intima convicgao do juiz e a sentenca.
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4 SISTEMA DE APRECIAGCAO DE PROVA ADOTADO NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

No ordenamento juridico patrio, ha unanimidade no sentido de que o
sistema de apreciacao de provas adotado é o sistema da persuaséo racional, ou da
livre conviccao motivada. Por ele, entende-se que 0s juizes que atuantes no territério
patrio apreciam as provas livremente para construcdo de sua convicgcédo, desde que
seja devidamente motivada sua decisdo, seja ela de cunho condenatério ou
absolutdrio.

Todavia, embora haja predominancia manifesta deste sistema no
ordenamento juridico brasileiro, ndo é possivel ignorar resquicios perceptiveis de
outros sistemas de apreciacado de provas no sistema processual penal brasileiro. O
Cédigo de Processo Penal traz situacdoes proprias em que € possivel verificar o
emprego de outros sistemas.

O artigo 158 do Cédigo de Processo Penal evidencia a adocdo do
sistema da prova legal, quando dispde que: “Art. 158. Quando a infracao deixar
vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo
podendo supri-lo a confissdo do acusado.”

Desta redacéao, tem-se o exame de corpo de delito como prova tarifada,
haja vista a nulidade da qual resulta a inobservancia da producdo desta prova,
ancorada no artigo 564, inciso |Ill, alinea “b”, devendo este ser lido
concomitantemente com o artigo 167. Nestes termos, ndo havendo vestigios, o que
obsta o exame do corpo de delito, a prova testemunhal podera supri-la.

Contudo, acarreta nulidade absoluta do processo a nao realizacdo do
exame de corpo de delito nos crimes que deixarem vestigios, sendo prova cabal
para tanto, revestida de imprescindibilidade, ganhando nitido valor diferenciado as
outras provas no ordenamento juridico, isto é, o legislador atribuiu maior valor
aquela prova, resgatando o sistema de tarifagdo das provas. Vale dizer, ha, neste
caso, (in)consciente hierarquia de provas.

Neste contexto, estatuem Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2011, p.
378):
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E o que ocorre com a previsdo do art. 158 do CPP, ao exigir, nos crimes
que deixam vestigios, que a materialidade seja provada com a realizagéo de
exame de corpo de delito, ndo servindo a confissdo para suprir eventual
omissd@o. A lei diz a prova adequada a demonstracdo da materialidade,
rejeitando a confiss@o e elegendo a pericia como o meio a ser utilizado.

E concluem: “E sem duvida um resquicio do sistema da prova
tarifada.” (ibid., p. 278).

A discussao na doutrina desta percepcao de resquicio de prova legal
no ordenamento juridico € no sentido de ser vestigio de tal sistema ou meio
assecuratério implantado para resguardar as garantias constitucionais, discussao
aqui incabivel.

E também possivel no ordenamento processual penal a observacdo de
vestigio do sistema da convicgcao intima. A prolacao do veredito no Tribunal do Juri,
pelo Conselho de Sentenca ilustra o cenario em que ha ocorréncia de apreciacao de
provas por este sistema. Os jurados, na promulgacao do veredicto, valem-se de sua
intima conviccdo, sendo desnecessario que motivem a formacdo de seu
convencimento ou decisdo, obrigando-se, tdo somente, a escolher entre 0 “sim” e 0
“nao” formulados na quesitagao.

Ao juiz é cabivel aplicar a pena em consonancia com a consciéncia do
Conselho de Sentenca, este sim, ato devidamente motivado. Todavia, a condenacao
pelo Conselho esta desvinculada as motivagdes, proferindo a condenacdo ou
absolvicdo sem derivacao de fundamentacoes.

Concluindo, muito embora haja predominancia do sistema da
persuasao racional no ordenamento patrio, ha excepcionais situacdes onde é
possivel visualizar a persisténcia de outros sistemas, quais sejam: o sistema da
prova legal e o sistema da intima convic¢ao.

Destarte, € possivel falar em uma coexisténcia de sistemas de
apreciacao de prova no nosso ordenamento juridico, mesmo que um predominante e
os dois outros minimamente e excepcionalmente empregados, ndo sendo mais
possivel a afirmacédo de que ha um puro e exclusivo sistema vigente, olvidando as
hipoteses supracitadas que, escapando da normalidade juridica, fazem uso de
outros sistemas.

Ante o panorama exposto, resta-nos inevitavel conclusdo: as provas
trouxeram consigo, para o ordenamento juridico patrio atual, resquicios de alguns

sistemas pelos quais eram valoradas. Autenticam esta ilagdo a constatagdo do
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sistema da prova legal nos moldes do artigo 158 do Cédigo Processual Penal e o
sistema da convicgao intima no que tange ao Conselho de Sentenca do ritual do juri.

Concluindo, nao é incorreto dizer que o ordenamento juridico acolheu o
sistema da persuasdo racional, porém, incompleto, esquecendo-se das duas
hipéteses que admitem apreciacdo das provas por sistema diferente, sendo
imprescindivel o estudo das provas sob o prisma histérico para a constru¢do desta
consideracao.
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5 PRINCIPIOS GERAIS DA PROVA

5.1 Principio da Verdade Real

Para o melhor entendimento do principio, faz-se mister a compreensao
da verdade.

A verdade é a “identidade de uma representacdo com a realidade
representada.” (LAROUSSE, 1999, p. 909)

A verdade é o candelabro que deve iluminar as provas.

A associagéo entre provas e verdade formal e verdade material (real)
sempre esteve presente, sendo que, desde sua fase embrionaria, reconhecia-se
pautar a verdade formal naquela verdade construida processualmente, ndo dando
azo a intima convicgao do juiz.

A verdade material, real, ou, ainda, substancial, por seu turno, oferecia
bases legitimas e seguras para a convic¢ao do juiz, cujo conteudo traduzia-se na
verdade legitima. A partir deste reconhecimento, as legislagbes e até mesmo os
juizes passaram a estabelecer jurisdicbes e teorias para alcancar a mais justa
decisdo, mediante verificacdo da verdade dos fatos, inclinando-se, portanto, para a
verdade material.

Cumepre frisar, ainda, que a verdade formal nem sempre corresponde a
verdade material, sendo ideal que os ordenamentos juridicos organizem-se a buscar
exaustivamente a verdade material, com inequivoca correspondéncia a ontologia.

Partindo dessas premissas, o principio da verdade real orienta o
processo penal no sentido de que os fatos devem ser restaurados no ambito
processual com o minimo de perda quando deslocados da realidade para o
processo, vale dizer; o crime deve ser retratado processualmente com simetria a
realidade.

Trata-se de principio que encoraja busca veemente a, em termos

informais, a verdade legitima.
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Contudo, a pretensédo de precisdo da reproducao da verdade real no
processo é utépica. E, pois, a verdade real, intangivel, restando ao juiz criminal
providenciar sua busca, resgatando o que for dela possivel.

Acerca da intangibilidade da verdade real, manifesta-se Tourinho Filho:
(2010, p. 58):

Excepcionalmente, o Juiz penal curva-se a verdade formal, ndo dispondo de
meios para assegurar o império da verdade (...) Por outro lado, quando se
fala em verdade real, ndo se tem a presungcdo de chegar a verdade
verdadeira, como se costuma dizer, ou, se quiserem, a verdade na sua
esséncia — esta é acessivel apenas a Suma Potestade — mas tdo somente
salientar que o ordenamento confere ao Juiz penal, mais que ao Juiz ndo
penal, poderes para coletar dados que lhe possibilitem, numa analise
histérico-critica, na medida do possivel, restaurar aquele acontecimento
pretérito que é o crime investigado.

Assim sendo, o ato processual que inatingir a verdade material
continua valido, incélume de nulidade, haja vista a recognicao de sua irrealizacao.

O legislador reconhece a intangibilidade da verdade material no artigo
566 do Cdédigo de Processo Penal quando estatui que “ndo sera declarada a
nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracdo da verdade
substancial ou na decisdo da causa.”.

Destarte, mesmo que infactivel a projecdo da verdade real no
processo, sua busca deve ser irrenunciavel, com devida cautela, sob o receio de que
a verdade real fracionada retrograde a verdade formal e pode desafiar valores ainda
mais estimados. E reconhecer que, embora a verdade deva ser evidenciada, o
processo nao depende de exatidao veridica.

Nesse viés, também se manifestou José Netto (2010, p. 142): “Procura-
se reconstituir, no processo, o acontecimento histérico real dos fatos, muito embora
nao se exija o descobrimento da verdade absoluta, mas td4o somente um grau tao
alto de verossimilhanca que se torne valido como verdade.”

Ainda, a liberalidade entregue ao juiz para que providencie a busca da
verdade real deve ser inofensiva, no sentido de guardar veneracédo aos demais bens
juridicos, remanescendo-nos ilesos. Porquanto, diz-se delimitado o poder judicial
nessa busca probatoria, ndo realizavel a qualquer custo.

Por derradeiro, o regramento proibicionista das provas ilicitas traduz-
se, contextualmente, como restricao ao principio da verdade real, e, por

conseguinte, limitacdo a busca da verdade real, haja vista o ordenamento juridico



30

fulminar as provas colhidas ilicitamente, ainda que anseiem o conhecimento da

verdade real.

5.2 Principio da Auto-responsabilidade das Partes

Sugere este principio que as partes, como interessadas no processo,
devem suportar a consequéncia observada de sua postura. Destarte, a postura
absenteista das partes surte efeitos que devem por elas ser suportados. Por outro
lado, as afirmacdes extraidas surtem o 6nus probatério, vale dizer; as partes

encontram reflexos imediatos ao seu comportamento probatério.

5.3 Principio da Audiéncia Contraditoria

O principio da audiéncia contraditéria determina que a prova produzida
por uma parte deve reservar a outra a possibilidade de esclarecimento,
expressando-se sobre aquela prova.

5.4 Principio da Comunhao

Instalando-se a prova no territério processual, ela ndo mais pertence a
sua parte reprodutora, mas ao processo como um todo, sendo por todos os agentes
processuais aproveitada.

A prova, nestes termos, uma vez introduzida ao processo, nao é de

propriedade das partes, sendo do processo.
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5.5 Principio da Oralidade

O principio da oralidade patrocina a pratica oral de atos processuais de
finalidade probatéria. Por tal principio, hd predominancia de atos exteriorizados
oralmente, prescindindo de documentagao escrita.

5.6 Principio da Publicidade

Advoga o principio da publicidade pela acessibilidade dos atos
praticados. Quer dizer que os atos sao, via de regra, publicos. A intimidade, contudo,
justifica a relativizacao de tal principio, hip6tese em que o processo deve tramitar em
segredo de Estado.

A publicidade dos atos processuais intenciona constranger a
arbitrariedade judicial, vez que o processo pode ser vigiado por qualquer
interessado.

Neste sentido, a anotacao feita por José Netto (2010, p. 177):

O principio da publicidade desempenha, no Processo Penal, fungdo de
fundamental importancia, qual seja: a de tornar transparente o exercicio da
jurisdicdo, assegurando, desse modo, a imparcialidade do juiz. A
publicidade constitui, pois, uma defesa contra todo o excesso de poder e um
forte controle sobre a atividade estatal.

Desse modo, o principio da publicidade outorga um controle social
exercido sobre os atos jurisdicionais, desencorajando o magistrado a pratica de atos

manifestamente abusivos.
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5.7 Principio do Livre Convencimento Motivado

Por este principio, a prolagdo de sentenca do magistrado é fruto de
liberdade deciséria, desde que o faca motivadamente, demonstrando que sua

convicgao foi construida por elementos ancorados nos autos.
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6 MEIOS DE PROVA

Sao meios de prova todos o0s atos que ambicionam emergir a
veracidade das alegagdes processuais.

Os meios de prova nao estao legalmente fixados, sendo proclamada a
independéncia probatéria uma vez surtida a pretensao de provar, podendo ser
usados meios tipicos, vale dizer, legalmente previsiveis, ou atipicos — nao avistados
em lei — que melhor convier a comprobagao.

Assim sendo, é suscitado o principio da liberdade probatéria, pregando
a nao taxatividade dos meios de prova.

Todavia, o Codigo de Processo Penal prevé situagcdes que devem ser
provadas por meios invariaveis, inaugurando limitacdes & liberdade probatéria. E o
exemplo do paragrafo Unico do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, ao estipular
que “somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricbes
estabelecidas na lei civil”, elegendo um Unico meio de provaqualificado a comprovar
tal situacdo. Bem assim foi feito quanto a demonstracdo da menoridade, pela
Sumula 74 do STJ, ostentando que‘para efeitos penais, o reconhecimento da
menoridade do réu requer prova por documento habil.”.

Ademais, a propria vedagdo de admissibilidade das provas ilicitas
constitui limitagdo a independéncia probatoéria.Ao preconizar que as provas cujo
meio de obtencao desafia outros direitos ou normas (infra)constitucionais, sao tidas
como ilicitas e ganham impasse processual. Assim, o meio de prova nao pode
extrapolar a oOrbita de direitos e normas infraconstitucionais ou constitucionais, sob

pena de serem maculadas pela ilicitude.
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7 DIREITO A PROVA

O direito a prova constitui direito subjetivo publico de evidenciar de
forma irrefutavel que suas alegacdes sao verazes.

Trata-se de corolario do principio do contraditério e ampla defesa,
porquanto pode-se dizer que ha previsao constitucional indireta do direito aprova.
Ante a iminéncia de leséo a direito — qual seja; liberdade — a bilateralidade do direito
de acao oportuniza ao direito de defesa a producédo das provas que lhe forem
relevantes. Assim, é correto afirmar que o direito de defesa é uma extensdo do
principio do contraditério, e que é por ele protegido.

Acerca da cumplicidade entre o direito de prova e o direito de defesa,
assevera Ada Grinover (2010, p. 113):

O concreto exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado
a efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto
como fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas poderem
servir-se das provas.
Ainda, o principio do contraditério esta intimamente ligado com o direito
a prova, de tal sorte a licenciar e acautelar seu exercicio. Com eloquéncia elucida

Marco Anténio Marques da Silva (1997, p.46):

[...] o contraditério impde a conduta dialética do processo. Isso significa
dizer que em todos os atos processuais as partes deve ser assegurado o
direito de participar, em igualdade de condicdes, oferecendo alegacdes e
provas, de sorte que se chegue a verdade processual com equilibrio,
evitando-se uma verdade produzida unilateralmente.

Nao se pode deixar de registrar que o direito de prova ndo constitui
direito absoluto, comportando limitagdes.

E tida como invalida a prova confeccionada na falta do juiz, por
impossibilidadede se efetivar o que garante o principio do contraditério. E por tal
motivo que se revela insuficiente a condenacao prova surtida unicamente no
inquérito policial, que ndo acha sustentacédo na fase judicial; ha, pois, deslealdade ao
principio do contraditorio, engrandecido pelo artigo 155 do Cédigo de Processo
Penal: “Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova

produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
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exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as
provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.”

Autenticando a limitagdo, € também ilustrativa aementa que
transcrevo:“[...] A jurisprudéncia é pacifica de que o conjunto probatério extrajudicial
nao basta, por si s6, a prolacao de decreto condenatério (RTJ 59/789 e RTJ 67/74,
STF). - Apelacao provida.”.

Nao fosse suficiente, é igualmente invalida a prova produzida com a
presencgado juiz, estandoausentes as partes.

Sobretudo, a exigéncia da presenca das partes para desacorrentar a
validade daquela prova nao é contentavel; ha, pois, a necessidade de que, além das
partes estarem presentes, que seja oportunizada sua participacdo quando na
producdo probatéria. Nesse sentido, leciona Ada Grinover: “E que tudo quanto for
utilizado sem prévia intervencao e participacdo das partes acaba sendo conduzido a
conhecimento privado a conhecimento privado do juiz.”.

Destarte, incontestavel é a relevancia da observacao do principio do
contraditério quando da producdo das provas, que desencadeia sua
validade,fazendo valer o exercicio do direito a prova.

Com erudicdo finaliza Eugenio Pacceli (2012, p. 334):

[...] a regra do processo penal € que as provas podem ser produzidas a
qualquer tempo, incluindo a fase recursal, e até mesmo em segunda
instancia (quando dependerao de iniciativa judicial — art. 616, CPP), desde
que, respeitado, sempre, o contraditorio.

As provas consideradas ilicitas revelam-se, via de regra, como outra
limitacdo ao direito a prova, uma vez que devem passar pelo crivo processual de
licitude, perdendo-se aquelas obtidas por meio ilicito, desservindo como prova.

No entanto,cumpre observar que, impostanegligente limitacdo ao
direito a prova, vem a tona o cerceamento de defesa.

Havera cerceamento de defesa todas as vezes que for infundadamente
frustrado o movimento processual avido por exibicao de material probatério.

Acerca do cerceamento de defesa,colhe-se da jurisprudéncia:

Nessa linha de raciocinio, o cerceamento de defesa s6 se caracteriza
quando ha indeferimento da producdo de um ou mais dos meios de prova
apto (s) a elucidacao de fato controverso e indispensavel a solugao da lide e
também resulte em prejuizo manifesto a parte que requereu a sua
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produgdo, pois, segundo o principio do pas de nullitésansgrief, ndo héa
nulidade sem que haja comprovado prejuizo” (TRT-23, Processo Recurso
Ordinario  36200908623000 MT  00036.2009.086.23.00-0,  Relator
DESEMBARGADOR EDSON BUENO, Julgamento:29/09/2009, 12 Turma)
Assim sendo, o direito a prova deve ser entendido como direito
subjetivo publico que comporta limitacbes, mas que estas devem ser aplicadas

motivadamente, ndo podendo priva-lo por mera obstinacao.
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8 DA PROVA ILICITA

8.1 Conceito e Consideracdes Iniciais

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVI, veda a admissao
das provas colhidas por meios ilicitos no processo penal. E a aversao juridica pelas
provas ilicitas, devendo ser, por mandamento legal, expulsas ignominiosamente do
processo, pouco importando a relevancia de seu conteudo.

A prova sera ilicita quando seu meio de aquisicdo for irreverente
quanto as disposicdes legais, seja de cunho material ou processual, ou quanto a
principios, pelejando-os. Em termos precisos,serd ilicita a prova cuja conquista se dé
mediante violacdo ao regramento juridico ou a principios por ele resguardados.

Em doutrina internacional, conceitua com primazia as provas ilicitas
Echandia (1994, p. 177): “Pruebas ilicitas sonaquellas que han sido recabadas e
incorporadas alproceso penal por médio de uma transgresion a uma norma
constitucional o procesal.”

Destarte, a producédo probatéria deve vigiar as demarcacdes de cada
regramento legal ou principiol6gico, incorrendo em ilicitude sua exorbitancia.

O corolario da ilicitude probatéria é a inadmissibilidade no processo, é
dizer, o desentranhamento dos autos. O art. 157 do Cédigo de Processo Penal
aponta nesse sentido, estatuindo que “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais.”.

As provas devem passar pelo crivo processual de licitude, sendo que
aquelas desdouradas pela ilicitude recebem verdadeiro impasse processual.

Entretanto, € possivel que a prova viciada apenas seja reconhecida
quando ja adentrada no processo, hipétese em que o magistrado pode ter acesso ao
seu conteudo e ser por ele entusiasmado, comprometendo seu estado de
neutralidade. Assim, os efeitos da prova ilicita conhecida pelo juiz s&o indeléveis,
fixando-se em sua consciéncia mesmo que a contragosto, ou inconscientemente. O

artigo 157, em seu paragrafo 4°, dedicava-se a descomplicar esta situagdo. No
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entanto, a Lei 11.690, de 10 de Junho de 2008, infligiu reforma do mencionado
artigo, vetando o paragrafo 4°, desaprendendo-se da descontaminacao do julgado.
Tal veto se revela inconveniente, vez que estd em contramao a logicidade do
sistema de inadmissao processual de provas ilicitas.

A unissonancia do regramento para a proibicdo das provas ilicitas
dedica-se a protecéo de direitos fundamentais prestigiados por suas normas, sendo
oprébrio, sob o prisma constitucional, o sacrificio destes bens juridicos para a
garantia de exibicao de material probatério.

Nem sempre foi assim; a admissibilidade das provas obtidas
ilicitamente nao se revelava como heresia juridica. E a orientagdo de Grinover (2010,
p. 126):

A doutrina e jurisprudéncia de diversos paises oscilaram, durante algum
tempo, quanto a admissibilidade processual das provas ilicitas. Da posicao
inicial, que admitia a prova relevante e pertinente, preconizando apenas a
punicdo do responséavel pelo ato ilicito (penal, civil ou administrativamente)
praticado na colheita ilegal da prova, chegou-se a convic¢ao de que a prova
obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo, por mais relevantes
que sejam os fatos por ela apurados [...].
Por fim, deve ser tecida breve consideragéo, haja vista a divagagéao de
tal matéria se achar em momento mais pertinente. Muito embora a inadmissao das
provas ilicitas esteja perfilhada na Constituicdo, sua radicalizagcdo €

desfavoravelmente questionada, conduzindo a sugestdo de sua mitigacao.

8.2 Provas llicitas, llegitimas e Irregulares

Consoante esta classificacdo, as provas obtidas mediante agressao a
norma material sdo consideradas provas ilicitas.

Provas ilegitimas seriam aquelas cuja aquisicdo se da mediante
violacado de normas processuais.

Assim sendo, tanto a prova ilicita quanto a prova ilegitima recaem na
ilegalidade, contudo, por transgressdes a normas de natureza desiguais; aquela, de
cunho material, caracterizando a ilicitude, esta, de indole processual, configurando a
ilegitimidade.
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Hodiernamente, a Constituicdo Federal é indiferente quanto as
distincbes de provas ilicitas ou ilegitimas, sendo aquelas aplicado o mesmo
tratamento; a inadmissao processual em razao da ilicitude.

As provas irregulares sado aquelas que inobservam formalidades legais
na sua realizagdo. Contudo, o olvidamento destas formalidades € indxio; as provas
irregulares séo, ainda assim, processualmente aceitas.

Ainda quanto as provas irregulares, ha uma incompreensao
apropositada. Se violadas formalidades legais quando na confeccao probatoéria,
haveria, por conseguinte, ofensa a norma de cunho processual que inserira aquela
formalidade. Assim, é futil a serventia desta classificacao.

Nesse sentido, como bem colocam Tavora e Alencar (2012, p. 381):

Data venia, ousamos discordar da utilidade dessa terceira classificacao,
afinal, as provas ditas irregulares estariam, em Ultima analise, violando
normas de carater processual, e logo seriam ilegitimas.

Destarte, ponderando que as provas irregulares sao, na verdade,
ilegitimas, e, tendo em vista o desinteresse constitucional em se definir provas
ilicitas ou ilegitimas, conclui-se que, uma vez infringidas normas materiais ou
processuais, principios ou formalidades legais, aquela prova é tida como ilicita,

sendo infactivel seu ingresso processual.

8.3 Incongruéncia do Veto do § 42 do Artigo 157 do Cédigo de Processo Penal

Antes a reforma efetuada pela Lei 11.690/08, o artigo 157 do Codigo de
Processo Penal conferira ao seu paragrafo 4° a consentanea redacao: “O juiz que
conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a
sentenca ou acérdao.”

De maneira irrefletida, por entusiasmo da imediatidade, foi vetado o
paragrafo, desmedindo qualquer repercussao juridica. Advinda reforma, apresentou-
se o veto do paragrafo 42, desprestigiando a teoria subjacente aquele dispositivo, a
teoria da descontaminagdo do julgado, bem como principios inerentes a sua
finalidade; principio da imparcialidade do juiz e principio do juiz natural. No
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esclarecimento sobre o veto, argumentou-se, mormente, o cotejo da celeridade
processual, cobicada em lei reformista, com o paragrafo, que tornava ainda mais
tardia a prestacao jurisdicional.

Sendo signatéario do Pacto San José da Costa Rica, o Brasil perfilhou a
imparcialidade do julgador, responsabilizando-se em vigia-la nos julgamentos. O
artigo 8° 1, da Convencao Americana de Direitos Humanos resguarda a

imparcialidade, preconizando que:

Toda pessoa tera o direito e ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacao de seus direitos e
obrigagbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Destarte, o veto se traduz em verdadeiro licenciamento de juiz parcial
para o julgamento do qual se relacionou com provas ilicitas. Desaproveitou,
outrossim, o legislador, a insercdo da teoria da descontaminacédo do julgado, que
antes apregoava o afastamento do julgador por prova ilicita denegrido.

Permitindo que o juiz que conheceu de tais provas profira sentenca, é
indispensavel ponderar a prevaléncia do principio da identidade fisica do juiz face ao
principio da imparcialidade do julgador, implicita também no principio do juiz natural;
vale dizer, juiz competente e imparcial.

O principio da identidade fisica do juiz, ancorado no artigo 399,
paragrafo 2°, ndo pode ser legalmente usado como embaragco a promocao de
garantias minimas conferidas por direito fundamental, dentro os quais o julgamento
imparcial; é, pois, melhor ao réu que seja julgado por juiz imparcial do que por juiz
que conhegca sua trajetdéria processual, mas que tenha sacrificada sua
imparcialidade.

A proximidade com as provas ilicitas torna corrompida a neutralidade
imprescindivel ao juiz para o julgamento. Ha, nestes termos, inconsisténcia juridica,
vez que o ordenamento, ao mando de que sejam desentranhadas dos autos,
rechaca as provas tidas ilicitas, exatamente por deslustrarem a imparcialidade
judicial, e, em posterior momento, permite que, malgrado extirpadas do processo,
quando ja produzira os efeitos judiciais repudiados, o juiz por elas intoxicado
delibere sobre o julgamento.
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Sendo assim, o veto do artigo 157, paragrafo 4° consiste em permissao
para julgamento proferido por juiz parcial. Entretanto, o preceito do paragrafo vetado
ainda ecoa doutrinariamente, exortando a substituicdo do julgador. E a observacido
precisa feita por Aury Lopes Junior (2008, p. 546):

[...] ndo basta anular o processo e desentranhar a prova ilicita: deve-se
substituir o juiz do processo, na medida em que sua permanéncia
representa um imenso prejuizo, que decorre dos pré-juizos (sequer é pré-
julgamento, mas julgamento completo!) que ele fez.
Muito embora desentranhadas as provas ilicitas, seria ingénuo concluir
a inexisténcia de resquicios psicoldgicos de seu conteudo, sendo que nao basta o
distanciamento processual destas provas para a restauracdo da imparcialidade.
Portanto, a impertinéncia do veto conduz a ilagcao de que, desvirtuada a
imparcialidade magistral pelos efeitos insuperaveis das provas ilicitas, deve o
julgador declarar-se, de oficio, suspeito de proferir o julgamento, preservando a sua

imparcialidade.

8.4 Problematica das Provas llicitas no Processo Penal

O regramento das provas ilicitas no ordenamento processual penal
patrio estimula varias ponderacdes. Tal norma cria verdadeiro crivo processual,
sendo o ingresso destas provas dependente de sua licitude, hipétese em que, vez
desconhecida, devem ser afastadas dos autos, tornando o conteudo nelas contido
inalcancavel, mesmo que determinante para o desfecho processual.

Destarte, suscitaram-se posicionamentos céticos a respeito da
inflexibilidade desta norma, no sentido de que seu absolutismo ndo pode vitimar
outros preceitos fundamentais, em caso concreto, de igual ou maior importancia.
Seria por bem, em excepcionais hip6teses, a relativizacdo desta norma para a
redencao de bens juridicos indistintamente tutelados.

Sendo assim, as provas ilicitas, embora enjeitadas pelo artigo 157 do
Cédigo de Processo Penal, deveriam ser repensadas, haja vista que a

irredutibilidade da norma traria uma censura duvidosa, quando repreender



42

informacao incisiva para o desfecho penal, assegurando um bem maior; a liberdade
e a justica.

Tecidas tais consideracbes, a problematica das provas ilicitas no
processo penal consiste na excepcional desconsideracdo da norma proibitiva,
valendo-se das provas ilicitas para o alcance de um bem maior habil a resguardar a
justica. A partir disto, é suscitada uma gama de contemplacdes; antag6nicas ou
conciliaveis, advogando-se pela admissao ou nao das provas ilicitas em resgates a

bens juridicos, a favor estatal ou social.

8.5 Prova llicita por Derivacdo ou Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

A doutrina da prova ilicita por derivacdao, também conhecida como
teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree) manifesta o
preceito de que a prova obtida mediante violacdo de disposi¢cdo constitucional,
mesmo que reflexamente ou derivadamente, € igualmente ilicita, como a violagao
que a originou. Quer dizer que sua produc¢ao foi originada por prova ilicita, e que,
portanto, hereditariamente contera vicio de ilicitude, de sorte que a exclusdo da
prova atinge nao s6 a prova em si, mas também o seu fruto.

Esta tese retrata a preponderédncia que deve existir dos direitos
fundamentais, que ndo seriam respeitados de forma eficaz se fosse dada licitude ao
fruto da violacao constitucional.

Destarte, a teoria dos frutos da arvore envenenada denuncia a ilicitude
de toda prova oriunda de outra prova ilicita. Em termos precisos, os frutos da prova
ilicita serdo igualmente ilicitos; a doutrina projeta a ilicitude inicial a toda prova dela
derivada, haja vista a impureza probatéria pela quebra de garantia fundamental.

Sendo os frutos da prova ilicita alcangados pela mesma ilegalidade,
devem ser distanciadas do processo. E o teor do artigo 157, §12 do Cédigo de
Processo Penal, ao estatuir que:

Art. 157. Sé&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 10 Sado também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
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quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

Assim sendo, conclui-se, por ora, a projecao da ilicitude a todos os atos
dela resultantes, de forma que as provas derivadas de prova ilicita, por herancga, sdo
igualmente licitas. A ilicitude probatéria, nestes termos, repercute em todas as
provas dela derivadas, ndao sendo depositada, tdo somente, na primeira prova
conquistada.

Entretanto, decorrente da teoria dos frutos da arvore envenenada, veio
a tona a teoria da fonte independente.

A teoria da fonte independente é lecionada como atenuante a regra da
prova ilicita por derivagao, recorrendo-se da argumentacdo de que, demonstrada
que a prova ilicita por derivagao foi produto de fonte independente, desvinculada ao
ato ilicito, sera entao admissivel.

Contudo, uma primeira contestacdo deve ser feita; trata-se de teoria
coexistente a teoria dos frutos da arvore envenenada, e nao uma excecao
empregada a tal teoria. (TAVORA E ALENCAR, 2012, p. 386)

Porquanto, o paragrafo 12 do artigo 157, in fine, admite as provas
ilicitas derivadas cujo nexo de causalidade com o ato ilicito ndo fique evidenciado,
ou, ainda, quando as provas derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras. Ainda, o paragrafo 2° do artigo em apreco tenta
conceituar o que deve ser entendido por fonte independente.

Trata-se de teoria que impde um juizo averiguador, ponderando se a
prova poderia ser obtida por via distinta daquela empregada para coletar os
elementos probatérios considerados ilicitos. Deve ser feita reflexdo investigativa,
apreciando se é possivel que aquela prova exista de forma autbnoma, isolada ao ato
ilicito, ou se sua existéncia dele depende. Sendo o resultado da reflexao positivo,
sera possivel a aquisicdo da prova por fonte independente, havendo outra linha
investigativa (licita) idénea a colheita daquela prova, sendo entdo admitida no
processo.

A fonte independente de aquisicdo da prova tem efeito depurador
quanto a sua contaminacdo, concedendo a tais provas o ingresso processual.
Desmembrada a prova de qualquer vinculo com o ato de ilicitude, € ilégico pensar
em reproducédo dos efeitos ilicitos em prova que nao Ihe é derivada.

Neste sentido, a elucidacao feita por Tavora e Alencar (2012, p. 385):
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[...] se existirem provas outras no processo, independentes de uma
determinada prova ilicita produzida, ndo ha de se falar em contaminacao,
nem em aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada, pois, em nao
havendo vinculagcdo nem relagdao de dependéncia, a prova ilicita ndo tera o
condao de contar as demais.

Destarte, sdo aproveitadas as provas cuja aquisicdo mediante fonte
independente da ilicita for possivel.

Também decorrente da teoria dos frutos da arvore envenenada,
suscita-se a teoria da descoberta inevitavel. Propde tal teoria que, se a investigacao
policial ja iniciada inevitavelmente revelasse a prova — neste momento ainda
considerada ilicita -, deve a prova ser expurgada, desencadeando sua licitude.

Nesse viés, em termos precisos, embora seja a prova subproduto de
outra ilicita, sera licita a prova cujo desvendamento € certo e inevitavel. A
confiscacao da prova, sob o prisma desta teoria, é certa, sendo seu levantamento
meramente uma questao temporaria.

Cabivel, ainda, um breve paralelo comparativo entre a teoria da fonte
independente e a teoria da descoberta inevitdvel. Naquela, trabalha-se com a
possibilidade da prova ser colhida por outras linhas investigativas que ndo aquela
que transgrediu normas, acarretando em sua ilicitude. Esta considera a certeza da
incidéncia daquela prova, sendo que nem mesmo a inexisténcia dos atos que a
colheram conseguiria evitar sua descoberta.

Reflexa a teoria dos frutos da arvore envenenada, é, outrossim,
interessante a teoria da conexdo atenuada. Recorre esta teoria ao argumento de
que, observada a insuficiente interdependéncia entre a prova ilicita e a prova dela
derivada, a ilicitude herdada n&o deve prosperar.

Destarte, ha uma debilidade de conexao entre tais provas (e ndao sua
falta), ocasionando o questionamento da ilicitude. A frouxiddo de liame entre as
provas desmerece a continuidade de ilicitude, que €, sob essas circunstancias,
dubia, fraquejada pela ténue ligacao entre a prova originaria e a prova derivada.

Por derradeiro, a teoria da boa-fé também visa resgatar a licitude das
provas derivadas. Significa que a busca ilegal, mas inconsciente da prova nao pode
comprometer sua licitude. E dizer; quando houver inconsciéncia da violagdo, a

ilicitude probatéria ndo deve ser operada. Ha, aqui, a necessidade de verificacdo de
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auséncia de dolo por parte dos agentes produtores da prova, que agem por erro,
despercebendo a infringéncia legal.

Ademais, a inexisténcia de dolo ndo é o bastante para a aplicacao de
tal teoria; é preciso a demonstracao da boa-fé subjetiva e objetiva.



46

9 TEORIAS INFORMATIVAS DA (IN)ADMISSIBILIDADE DAS
PROVAS ILICITAS

Finalmente, o estudo passa a examinar as teorias quanto a
admissibilidade ou nao das provas ilicitas no processo. Sao cinco as teorias
debatedoras, cada qual com persuadi¢do acentuada, tornando o tema merecedor de

intima reflexao.

9.1 Inadmissibilidade da Prova llicita ou Corrente Obstativa

A doutrina desta corrente inadmite, sob qualquer hipotese, a
convivéncia de provas ilicitas em ambito processual, devendo ser desentranhadas
dos autos, pouco importando-se com a necessidade de exposi¢cao do seu conteudo
para a preservagao da boa justica ou da liberdade em iminente risco.

Sob o prisma desta teoria, a propria lei determinou a predilecdao da
norma proibitiva, assecuratéria de garantias individuais, consentindo em sacrificar a
melhor justica ou a liberdade que aquelas provas ilicitas poderiam veicular se
conhecido seu conteudo.

Pela inadmissibilidade das provas ilicitas, é possivel desconjuntar-se
trés subteorias.

A teoria da unidade quanto a inadmissibilidade apregoa que a
admissao de eventuais provas ilicitas implicaria em descaso com os ditames legais,
encorajando a pratica ilegal de colheita de provas. Nao é possivel, sob este prisma,
que a aplicacao de tal regramento seja constantemente ponderada. Sendo assim, os
regramentos do ordenamento juridico ndo podem ser cumpridos de forma
fracionada, a fazer ressalvas, os mandamentos legais reclamam obediéncia como
um todo, sendo infactivel o desemparelhamento da disciplina das provas ilicitas para
ponderacao.

Paralelamente, a teoria da moralidade dos atos praticados pelo Estado
emprega argumentos singulares para inadmitir as provas ilicitas. Por tal teoria, néo €

plausivel que o Estado, detentor do jus puniendi, aproveite-se de meios
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especulatorios para também quebrantar normas tracadas em lei. Quer dizer que o
Estado ndo pode pretender a supressdo do crime com praticas igualmente ilicitas.
Portanto, desprovido o ato investigativo estatal de moralidade e, sobretudo,
legalidade, as provas por ele suscitadas nao devem vingar.

A teoria dos direitos e garantias fundamentais asseguradas pela
Constituicao revela outro embaraco a admissao probatoria de provas ilicitas. Roga a
teoria o reconhecimento da inconstitucionalidade das provas obtidas com
exorbitdncia aos direitos e garantias fundamentais fundeados na Constituigao.
Porquanto, até mesmo a busca a verdade real esta limitada, esbarrando-se com os
direitos e garantias legalmente assegurados. Sob este prisma, as provas, além de
ilicitas, sao inconstitucionais, haja vista sempre desafiarem bens juridicos
constitucionalmente enlevados, mormente as liberdades individuais, precisamente; a
intimidade.

Porquanto, descabida é, nesse viés, a ponderacdo de bens
juridicamente protegidos para que, o vencedor de tal contemplacdo, informe a
(in)admissao das provas ilicitas.

Por fim, € importante alarmar, para esta corrente, a necessidade de
desilusdo quanto a utopia processual da busca da verdade real (fls. 28-29 ), sendo
que o0 escopo magno do processo nao € honrar a correspondéncia dos fatos. Nao é
0 processo mecanismo para esmiucar os fatos, pretendendo entrever insinceridade
ou veracidade. Portanto, ndo se justifica a permissado probatéria de provas obtidas
ilicitamente pelo argumento de veicularem a verdade, haja vista ndo ser este o

amago do processo.

9.2 Admissibilidade da Prova llicita ou Corrente Permissiva

Paradoxalmente, a doutrina desta teoria advoga pela busca a verdade
real, cobicando a descoberta da verdade. E dizer que as provas ilicitas sdo aceitas
processualmente por introduzirem no processo a verdade fatica, descartando a
norma proibitiva, que deve ser inutilizada, prestigiando a verdade a qualquer custo.
Nesse sentido, mais vale o processo construido com retratacao fiel a verdade -

malgrado comportar provas cuja colheita transgrida normas ou principios - que 0
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processo que padece de exatidao fatica por decorréncia de dispositivo obstativo de
provas ilicitas.

Destarte, a via processual é a Unica habil a desvendar, perante o
julgador, a verdade essencial a todo processo justo. Para tanto, é mister a revelagao
das provas, licitas ou ilicitas, desde que qualificadas a efetivacao da verdade real.

Nesse diapasao, observa Fernando Pedroso (1991, p. 384):

Ora, se o fim precipuo do processo penal é a descoberta da verdade real
(na qual h&a que se fulcrar a propria realizagdo do direito penal substantivo,
pela aplicagao ou nao da pena), crivel é que, se a prova ilegalmente obtida
ostentar essa verdade, ha de ser aceita.

Sendo assim, o processo embasado em inverdades desfigura-se para
uma fabula; sendo um processo ficticio, falho, e, sobretudo, inabilitado para conferir
justica, de sorte que a incensura das provas ilicitas conspira contra esta injustica.

Sintetizando, a censura das provas ilicitas deve acabar no momento
em que se vislumbra a probabilidade do processo culminar em injustica da qual a
prova poderia evitar.

Ademais, o processualista italiano Franco Cordero averbou esta teoria,
adaptando-a no sentido de que as provas ilicitas seriam, ainda que sob estas
condicdes, processualmente admissiveis. E que, para o jurista, embora a colheita da
prova se mostre viciada, sua inteireza remanesce incélume. Imprime bem esta ideia
a expressao utilizada, male captum, bene retentum, isto €, mal colhida, porém, bem
preservada. Sugestiona, contudo, que o produtor da prova ilicita seja submetido a
sanc¢ao de cunho penal ou disciplinar (SOUZA, 1991, p.143).

9.2.1 Admissibilidade da prova ilicita pelo critério da proporcionalidade

A admissibilidade pelo critério da proporcionalidade, inspirada na
doutrina germénica, reune as principais preocupacoes da teoria da admissibilidade e
da teoria da inadmissibilidade, propondo uma teoria intermediaria, ndo extremada,
conciliando o interesse social com os direitos e garantias afirmados na Constituicao.

A proporcionalidade € aplicada de sorte que, malgrado seja inevitavel o

reconhecimento da inconstitucionalidade das provas ilicitas, excepcionalmente,
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estas devem persistir no processo para acudir interesse social. E, na verdade, um
juizo de valores, sendo necessaria a exibicdo do conteudo probatério ilicito como
unico meio de se efetivar a justica social.

Desse modo, é feito um juizo valorativo, sopesando interesses
constitucionalmente socorridos, do qual o vencedor informara a admisséo probatéria
ou advogara pela sua inadmissao. Tal contemplagéo nao se justifica pela existéncia
de interesses constitucionalmente hierarquizados, sendo por uma prevaléncia
decorrente de analise, em caso concreto, de interesses equidistantes.

E a atenciosa adverténcia de Fabiana do Prado (2006, p. 168):

[...] embora nao exista hierarquia entre normas constitucionais, é irrecusavel
a existéncia de uma hierarquia axioldgica insita aos valores que informam a
ordem constitucional, dos quais sdo positivagbes o0s principios
constitucionais.

Destarte, o regramento de inadmissdo das provas ilicitas deve render-
se ao apelo da admisséo, pelo critério da proporcionalidade, quando a radicalizacao
de tal mandamento implicar em obstinacdo para a concretizacdo de direitos
fundamentais de igual, ou, ainda maior relevo.

Trata-se de teoria que antevé a injustica que o comando impeditivo das
provas ilicitas pode desencadear. Sendo assim, é feita uma leitura, em caso
concreto, averiguando se a aplicacdo de tal mandamento impossibilitaria a
demonstracao da inocéncia ou da culpa, que tais provas efetivamente aduziriam.

Ademais, a ideia de contrapesar os valores juridicos a partir do caso
concreto oportuniza que uma melhor justica seja conferida. Quer dizer que os juizes,
recrutados para aplicar a lei, muitas vezes sequer ponderam se a incidéncia da lei
sobre aquele caso concreto é justa. Assim, a atividade judiciaria é criticada por se
limitar em, tdo somente, associar 0 caso concreto a previsao legal que Ihe couber, e
aplicar o que a lei determina. O magistrado exerceria um papel, sob este prisma, de
mero remetente, do caso concreto para a regumentacdo expressa que lhe
corresponder.

Porquanto, pelo juizo de valores, sugestionado pelo critério da
proporcionalidade, a atividade jurisdicional ndo se esgotaria em identificar o caso
concreto no ordenamento juridico, em abstrato, mas, condicionaria sua aplicacéo a

justica.
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O magistrado ndo pode ser um mero mandatario da lei, devendo zelar
pela justica, sendo que se a ndo aplicagdo da lei promover melhor justica, ha de se
excepcionar sua incidéncia.

E, outrossim, pertinente a observacdo de que a doutrina da
admissibilidade das provas ilicitas pela proporcionalidade, embora fidedigna de
aceitacao, ndo propée uma nova regra, sendao uma excecgao de regra ja tracada por
lei.

Finalmente, vale dizer que, havendo valores juridicamente protegidos,
antagénicos e inconcilidveis entre si em determinado caso concreto, a técnica

salientada € a do sopesamento, balanceando os bens juridicos em beligerancia.

9.2.1.1 Criticas ao critério da proporcionalidade

A primeira critica arremessada ao principio da proporcionalidade é que
h& uma impropriedade na particularizacdo dos valores postos em pauta. Significa
que tal principio pde em acareacdo a seguranga social contra a intimidade do
acusado, quando aquele seria descabido, contornando a verdadeira ambicao estatal,
qual seja: o jus puniendi (direito de punir).

Assim, por trds da seguranca social, o estado é encorajado a
contemplar um juizo axiolégico, preocupado ndo com o da sociedade, sendo com a
garantia e eficacia do poder de punir. Ha, pois, uma aparente — porém dissimulada —
alteracdo de valores sociais e individuais, disfarcada pela persecucdo opressiva
estatal.

E a tese desenvolvida por Fabiana do Prado (2006, p. 170),

evidenciando que:

[...] no processo penal, o interesse que, predominantemente, contrapde-se
aos direitos fundamentais da pessoa, em especial do acusado, é o poder
punitivo estatal. A seguranca, seja ela “social’, “publica”, “cidada@”, ou
“urbana” € mero argumento ideolégico invocado para conferir racionalidade
ao exercicio daquele poder.
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E aponta a inacertada valoracdo sugestionada pelo principio da
proporcionalidade: “[...] llusdo da existéncia de um conflito de interesses legitimos no
processo penal, qual seja entre a seguranga social e a liberdade individual”.

Desse modo, patente é a inversao valorativa interposta pelo principio
da proporcionalidade, que, consoante a autoria, deve ser firmada entre a liberdade
individual do acusado e o poder punitivo do estado.

Destarte, € bem verdade que, embora aprovavel o critério da
proporcionalidade para excepcionar a norma impeditiva das provas ilicitas, ha uma
gama de criticas aquela teoria.

A principio, critica-se, outrossim, a teoria da proporcionalidade por
condicionar a relativizagdo normativa a um confronto de principios e valores
juridicos, embasando-se em critério subjetivos, sendo, porquanto, falha. A
proporcionalidade, sob esta ética, é tida como um critério demasiadamente vago,
cedendo margens ao subjetivismo. Ademais, a teoria da proporcionalidade, néo
raras vezes, € empregada com arbitrariedade por parte do julgador.

Assim, o critério da proporcionalidade deveria, a priori, contornar a
utilizacao arbitraria e o subjetivismo para entdo ser aplicado.

Todavia, a critica € refutada; é, pois, evidente e necessario que o juiz
tenha uma carga de subjetividade. Nao fosse assim, atuando o julgador tdo somente
no campo obijetivo, aplicando fria e cegamente a lei, a norma n&o seria singularizada
em caso concreto, sendo generalizada para todos o0s casos de aparente
enquadramento.

Outra critica lancada ao principio da proporcionalidade é que tal
consideracao implicaria em mitigacdo dos direitos fundamentais. Entretanto, embora
nao haja hierarquia abstrata dos direitos fundamentais, havendo conflito entre os
bens juridicos assegurados, torna-se, em caso concreto, impossivel a coexisténcia
de um e outro, devendo, necessariamente, somente um prevalecer, falando-se,
portanto, em uma hierarquia concretizada dos direitos fundamentais, dentro da
situacao fatica.

Destarte, as criticas arremessadas ao critério da proporcionalidade,
embora plausiveis, desmoronam sem muito esforco, mantendo-se a teoria,

excepcionalmente, para balizar o comando obstativo das provas ilicitas.
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9.3 Admissibilidade da Prova llicita em Favor do Réu

Embora haja ceticismo quanto a consenténea aplicagao do critério da
proporcionalidade, é inevitavel sua defesa em favor do réu, que cede a suplica da
admissao das provas ilicitas — mesmo sabida a violagédo a preceitos fundamentais.

Imprescindivel considerar que, em condi¢do de réu, ha a iminéncia de
relativizagdo do direito a liberdade. Atinente a qualidade de acusado, observa-se o
direito de defesa, constitucionalmente assegurado. Contextualizando, se as provas
ilicitas potencializarem o direito de defesa do réu, viabilizando sua absolvicdo, ndo
seria sébrio que fossem tais provas banidas do processo.

A propésito, a Sumula 50, surtida nas Mesas de Processo Penal da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, quando discutira a
admissibilidade em favor do réu, chegou a ilacao de que: ‘podem ser utilizadas no
processo penal as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa’.

Ademais, o espirito da lei ao inadmitir processualmente as provas
ilicitas foi de promover protecao ao réu. Quer dizer que, por tras de tal normatizagéo,
h& a intencdo de preservar os direitos fundamentais, mormente do réu, e que nao
podem ser atentados para a construcdo de provas a ele desfavoraveis. Nesse
prisma, ndo € possivel a elaboracdo probatéria em detrimento de direitos
fundamentais.

Ora, sendo assim, o Unico prejudicado com a colheita e a exposi¢éo da
prova ilicita € o acusado, portanto, se a prova, embora ilicita, lhe for vantajosa, a
protecdo que originara a vedacao torna-se inoportuna, inécua, e, sobretudo, injusta;
vez que perde o carater protetor e passa a empecer o conhecimento de conteudo
que oportunizaria sua absolvigao.

Nessa envereda, meritoriamente, disserta Tourinho Filho (2008, p. 60):

Se a proibicdo da admissdo das provas ilicitas esta no capitulo destinado
aos direitos fundamentais do homem, parece claro que o principio visa a
resguardar o réu. Sendo assim, se a prova obtida por meio ilicito & favoravel
a Defesa, seria um n&o-senso sua inadmissibilidade. E que nos pratos
afilados da balanc¢a estao dois interesses em jogo: a liberdade e o direito de
terceiro sacrificado, e entre os dois obviamente deve pesar o bem maior, no
caso a liberdade, pelo menos como decorréncia do principio do favor
libertatis.
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Assim, a protecdo inspiradora da norma proibitiva deixa de existir,
sendo, agora, interpretada como fator obstativo da demonstracao de que o acusado
€ inocente, razao pela qual a prova da inocéncia do réu, a despeito de ser ilicita, é
proveitosa.

9.4 Teoria da Exclusao da llicitude da Prova

Ainda na mesma linha de raciocinio, advoga a teoria da exclusdo da
ilicitude da prova pela admissdo processual de provas obtidas ilicitamente em
legitima defesa ou estado de necessidade. E de se distinguir, desde logo, que trata-
se de teoria que roga pelo afastamento de ilicitude de tais provas, haja vista nédo
serem colhidas em desvantagem do réu. Ao revés, é obtida justamente em defesa
de seus direitos fundamentais em iminente risco de restricdo. Aqui, a colheita das
provas é motivada, mesmo que ilicitamente, por legitima defesa ou estado de
necessidade.

Destarte, colhida a prova ilicitamente em detrimento de direitos
fundamentais de terceiros, encorajada pelas excludentes de ilicitude, a prova néao
deve ser considerada ilicita. Ha, sob este prisma, o afastamento da ilicitude
probatéria, convalidando sua admissao processual, haja vista o amparo de norma
juridica permissiva. O acusado sob este enfoque, vé na transgressao de bem
juridico de outrem a Unica possibilidade de ter resguardada a sua liberdade.

Acerca da teoria da exclusdo da ilicitude, manifesta-se a favor Fabiana
do Prado (2006, p. 212):

[...] prova produzida ilicitamente pelo préprio acusado, mesmo que tenha
constituido uma grave violagdo ao direito fundamental de terceiro, igual ou
superior a violagao de direito de liberdade que uma condenagéo indevida
representaria para o acusado, impde-se admitir a prova.

E que, na verdade, ndo h4 ilicitude contida na prova, que fora obtida de
forma permitida em lei. Assim, a teoria da exclusédo da ilicitude da prova evidencia
uma ilicitude ficta, por ser legalmente tolerada (ALENCAR; TAVORA, 2012, p. 392).

Imperioso observar que, aplicando-se a teoria da exclusdo da ilicitude

da prova, anula-se, automaticamente, o cabimento da aplicagdo do principio da
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proporcionalidade. Este, reclama um juizo filoséfico, uma contemplacédo de valores
juridicos do qual o ganhador deve informar a (in)admissdo probatéria. Aquele
prescinde de balanceamento de direitos fundamentais, trata-se, pois, ndo mais de
uma questao subjetiva, sendo de regramento — portanto, objetivo - de exclusdo de
ilicitude.

Aqui, a admisséo probatéria € fruto, ndo de reflexdes valorativas de
bens juridicos, sendo de norma excludente de ilicitude, aplicada para a legitima
defesa da vitima ou estado de necessidade.

Pela teoria da exclusédo da ilicitude da prova, a proibicdo normatizada
das provas ilicitas é afastada por causa de exclusao de ilicitude. Nesse viés, é licita
a conduta do acusado que, agindo sob legitima defesa ou estado de necessidade de
seus direitos fundamentais, produz prova para resguarda-los em juizo, agindo, pois,
em conformidade com o ordenamento juridico, que socorre a autodefesa dos bens

juridicos.

9.5 Admissibilidade da Prova llicita em Favor da Sociedade

A admissibilidade da prova ilicita em favor da sociedade é dificiimente
concordada pela doutrina e jurisprudéncia, mesmo inadmitindo-se a Unica prova
habil a justificar a pretensao punitiva estatal, prestando a demonstracao de culpa do
acusado. Nesse prisma, a pretensionada admissdao da prova ilicita estaria
condicionada ao beneficio ou ndo que acarretaria ao réu.

Todavia, tal inferéncia seria demasiadamente leviana, sendo mister,
por questbes de justica social, ser amadurecida. O principio da proporcionalidade
nao tem seu uso restringido as hipéteses interessantes ao réu, trata-se, pois, de
principio que faz apologia a justica, cujo merecimento € devido tanto ao réu quanto a
sociedade. E dizer, a justica social importa tanto para o réu quanto para a
coletividade, sendo um disparate valida-la tdo somente para o acusado, excluida a
sociedade.

Destarte, sob este prisma, a prova, embora ilicita e contraria ao
interesse do acusado, deve ser admitida processualmente, sendo a Unica via
demonstrativa da verdade.
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A protecdo do direito a intimidade, consubstanciado na vedacao das
provas ilicitas, ndo pode sentenciar uma irreversivel sobreposicao deste a justica.

De forma inelutavel, assevera Alexandre de Moraes (2002, p.60):

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo
podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou
diminuigdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena
de total consagragao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Em termos bastante precisos, a padronizagdo das provas ilicitas nao
pode ser desvitalizada, servindo de pretexto para a impunidade do acusado.
A jurisprudéncia tem reconhecido a consisténcia da teoria da

admissibilidade em favor da sociedade. Confira-se a ementa ilustrativa deste

cenario:

A administragdo penitenciaria, com fundamento em razbées de segurancga
publica, de disciplina prisional ou de preservagao da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, paragrafo Unico, da Lei 7.210/84, proceder a interceptagdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas (RT 709/418).

(7703 MS 2001.007703-5, Relator: Des. Rubens Bergonzi Bossay, Data de
Julgamento: 24/04/2002, 22 Turma Criminal, Data de Publicagao:
17/05/2002).

Assim, a justica ndo pode ser regalia exclusiva do réu, descabida a
sociedade defendida pelo acusador, quando depende da admissao probatéria ilicita.
Ademais, o réu ndo pode se valer dos direitos humanos como uma maxima para a
inviabilidade de prova que, embora ilicita, 0 condenaria. Nao obstante, o principio da
igualdade das partes torna dubia a aplicacdo da admissibilidade tdo somente para o
réu.

Ainda, com a pratica delitiva, a intimidade do acusado ndo pode ser
absoluta, o Estado, munido de persecucao penal e provido do jus puniendi, pode
relativizar o direito de intimidade. Contudo, feito de forma ilicita, a melhor resposta
nao é a imposicao do inverso; que o poder punitivo estatal fique prejudicado para,
agora, prestigiar o direito de intimidade que ja se depreciara.

Neste sentido antevé Fabiana do Prado (2006, p. 199):
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[...] A pratica de condutas extremamente graves, violentas, reduz a
possibilidade de contengdo do poder punitivo pelo direito penal e, em
consequéncia, da protecdo juridica da dignidade. Embora ndo se possa
falar que nessas situagoes, os acusados sejam diferentes em dignidade do
que as demais pessoas, a protecdo juridica da sua dignidade fica
prejudicada [...].

Irrefletido é, sob o prisma desta teoria, o entendimento de que o
interesse do acusado € melhor do que o interesse social. A despeito de serem
processualmente inconciliaveis, a verdade honrara um destes interesses. Entretanto,
sendo a prova ilicita desfavoravel ao réu, ndo for esta a teoria acordada, ha a
impossibilidade do interese social se consumar, minimizados, frente ao acusado, o0s
valores sociais consubstanciados em legislacao penal.

No entanto, inversamente, a admissdao da teoria em comento
questionaria a ética estatal, que, entusiasmada pela pretensado punitiva, teria por
valida a conduta de transgredir valores fundamentais para a eficacia do poder

punitivo, uma vez que as provas assim colhidas ndo seriam censuradas.
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10 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo construido gravita em torno da admissao das provas ilicitas,
malgrado o ordenamento juridico proclame sua desaprovacdo. Para tanto, cinco
teorias foram extraidas, dentre as quais quatro advogam pela admissibilidade.

Ao finalizar este estudo, a primeira observacao que merece énfase, é a
adverténcia de que o problema da prova ilicita deve ser sempre analisado e
estudado com grave seriedade e de forma aprofundada por todos os profissionais do
Direito, haja vista que a prova é o pilar fundamental para a resolucéo justa ou injusta
do processo penal.

A prova é o elemento processual mais suscetivel de ser alterado e
manipulado. No campo penal, contudo, ndo se deve nunca olvidar que ela é sempre
sinbnimo de garantia e, como tal, deve ser obtida, tanto na fase inquisitorial, como
na fase do contraditério, em fiel observancia aos ditames da garantia constitucional
do devido processo legal.

Disto resulta que a obtencdo da prova por parte do Estado deve
sempre respeitar o critério da legalidade, que constitui um grave limite, verdadeiro
marco para o correto desempenho de sua atividade persecutéria.

O desrespeito a este critério de legalidade deve sempre acarretar,
como consequéncia direta da violagao, na exclusao da prova obtida de forma ilicita,
e se dela derivarem outras provas, estas também devem ser nulificadas por
aplicacao correta da doutrina do fruto da arvore envenenada.

Afinal, ndo é possivel que o Poder Judiciario aproveite as provas
obtidas em afronta as garantias constitucionais, o que comprometeria a
administracdo da justica, beneficiando-a com uma conduta ilicita, o que, em ultima
analise, violaria também os valores éticos do Estado.

Ademais, quando o julgador baseia sua decisdo em prova ilicita, nao
viola apenas a norma que disciplina 0 seu método de aquisicdo, mas ofende
diretamente o0 mandamento constitucional que o obriga a julgar apenas em estrita

conformidade com as provas legitimas e validas.
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Entretanto, a doutrina e jurisprudéncia toleram a admissdo de prova
ilicita, sendo assim, tal regramento ndo pode ser visto de forma intransigente, deve,
pois, ceder a excepcionais hipéteses de admissao.

A corrente permissiva que dissemina a doutrina da admissdo sob
qualquer hipétese, administra, por impeto, as provas ilicitas. Entretando, néo é a
melhor teoria, haja vista a Unica e demasiada preocupagdo com a busca a verdade
real, ignorando as repercussoes juridicas.

A teoria da admissibilidade pro reo, ja aplicando o principio da
proporcionalidade, apresenta-se mais criteriosa. Impde uma restricdo apropositada
da admissdo, que é valida tdo somente em favor do réu. Tal corrente é
incontestavel, o acusado é beneficiado com a exibicdo probatdria, inexistindo
qualquer razao plausivel para que a admissibilidade, nestas circunstancias, seja
resistida.

A doutrina da admissibilidade em favor do Estado € polemizada. A
admissao de prova ilicita também em favor da sociedade ndo € unanimemente
suportada. Na posicdo de defensor do acusado, é por 6bvio que tal teoria sera
resistida. Inversamente, sera abracada na condicado de autor da acéo penal, seja ele
representante do Ministério Publico ou querelante. Sob a condicdo académica,
estudado o universo juridico como a ciéncia da justica, a teoria é extremamente
sedutora. No entanto, a admissibilidade da prova ilicita em favor da sociedade nao
pode perseverar.

Muito embora tal teoria impressione pelo senso de justica prometido,
deve ser repelida para honrar os principios e valores de primeira grandeza,
desencorajando o Estado a ser tao infrator quanto o acusado.

A tese que limita a utilizacado da prova ilicita apenas em proveito do réu,
mas nunca em proveito do Estado, deve prosperar €, pois, em ultima anélise, a
adocdo do principio do favor rei, verdadeiro postulado do processo penal. E que, o
Estado, encorajado pelo jus puniendi, ndo pode, a pretexto de proteger a sociedade,
ser incentivado a assumir uma postura transgressora de direitos — vale dizer, por ele

mesmo garantidos -, para efetivar o seu poder punitivo.
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